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約款の立法的規整における手続法規定
西 ドイツ連邦司法大臣付
　
研究委員会第二次報告の紹介
石 原 全
現行法上不当約款に対する司法的規整がそれな りの効果をあているといえ
るが,何 分にも司法的規整の惹起は個々の消費者のイニシャテ ィフに委ね ら
れてお り(偶発的規整),しかも費用負担 及び 長期にわたる手続がその発動
の少なからぬ障害 と化 している。更に,個 々の事業における約款無効確定は
具体的訴訟判決の先行問題であ り判決の対象 自体 とはならないから,判 決は
当事者 自身についてす ら拘束作用を有せず,否 認 された約款の再利用を阻止
しえない し,手 続に関与 しない 第3者 も当該約款 又は 類似約款を使用 しう
(1)
る。そこで,研 究委員会はその第1次 報告で,新 たなコン トロール手続の創
設に よって,約 款を直接審査対象 としてその不当性を抽象的に確定す ること
及び約款(個 別条項 も含めて)の 不 当性に関す る判決は伝統的判決の既判力
を越えて手続関与者に否認約款の再利用を禁 じうるとすべ きことを提言 して
くの
いた。 これを継承発展 させたのが第2次 報告である。本報告の基調は,約 款
*VorschlagezurVerbesserungdesSchutzesderVerbrauchergegentiber
AllgemeinenGeschaftsbedingungen.ZweiterTeilberichtderArbeits-
grupPebeimBundesministerderJustiz.Mtirz1975(以下2,Teilbericht
と略 記).こ れ につ い て は,伊 藤 ・エ ン デル レ 「西 ドイ ッに おけ る"消 費 者 保 護
の た め の普 通 取 引約 款 規 制 に 関す る手 続 制 度"」 ジ ュ リス ト559号94頁 以 下 に
簡 潔 に 紹 介 され て お り,提 案 テ ー ゼ の訳 出 も な され て い る.
(1)2.Teilbericht.S。13f.尤も,判 決 を 他 の企 業 者 が不 知 で あ る こ と も一 因 で
あ るが,仮 りに知 って い た と して も,顧 客 側 の 判 決 不 知 又 は 費 用 負担 の 点 で 顧
客 側 が 訴 提 起 を 逡 巡 す る こ とを 企 業 側 で 当 て に し うる こ と も そ の要 因 で あ る.
a.a.O.,S.14,
(2)1,Teilbericht.S.110.
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は大量的適用を必然的に要求するものであ り,したが ってそれに相応 して大
量的否認を可能 とする装置を設けること,及 び妥当な利益衡平の要求に一致
した方法で制定法上の契約法の欠訣,不 完全性を除去 した基準条項を約款 と
くきラ
して利用 しうるように市場当事者に提供すること,で ある。そ こで,抽 象的
審査手続の採用(TeilA),模範約款設定手続(TeilB),消費者保護の連邦
くの
官庁の創設(TeilC)を提案する。本稿はその紹介を 目的とす る。比較法約
検討,殊 に,ス ウェーデンの不当契約条項禁止法,イ スラエルの標準契約法
との対比は,枚 数の制限上一切割愛 した。
1約 款に対する抽象的審査手続
(1)手続の性質及び対象約款 本手続は特別な裁判手続による一種の抽象
的規範 コン トロールである(AlI1文,2文)。これによって,約 款は直接訴
の対象物とな り,個別事例 とは無関係に適法か否かが審査 され,偶 発的 コン
トロールとい う欠陥を回避 しうる。更に,抽 象的規範審査であるか ら,特定
(5)
団体,官 庁の訴権認容や判決の他の裁判所拘束力等が是認 される。但 し,こ
のことか ら,約款一法規簿 と即決 しえない。
対象約款は,ま ず,特 定人,企 業又は団体に より利用,推 薦又は頒布せら
れた約款である(AlI3文)。次に,完 全商人間の営業取引に関す る約款は
(6)
対象外であるが,顧 客 としての小商人に対する約款は対象 となる。更に,認
可約款については,法 律規定に より法定要件(殊 に約款法規定)へ の適合性
(3)2.Teilbericht.S.16.
(4)尤 も,こ れ 以 外 に,全 約 款 に対 す る認 可 義 務 づ け に よ る予 防 的 コ ソ トロー ル,
イ ス ラエ ル 型 の任 意 認 可 申請 制 度,約 款 登 録 に よ る一応 の予 防 コ ン トロー ル,約
款 の 協 約 的 合 意 を検 討 し,い ず れ も不 採 用 す る.Vgl.a.a.0.,S.87ff.なお,
本報 告 は 実 質 法改 革 に 関す る提 言 を基 礎 と し,そ の 改 革 の実 を補 完 す る もの と し
て 手 続 規 定 を 位 置 づ け て い る.Siehe,a・a・0・・S・13・
本 報 告 は 法文 形態 で は な くテ ーゼ 形 態 を と るが,本 稿 でAlI1文 とす るの は
TeilAテ ー ゼ1第1項1文 を示 す.
(5)a.a.0.,S.33undS.16f.GWBによ る濫 用 手 続 に よ るべ き と見 解 も存 した.
Vgl.a.a.0.S.35.
(6)a.a.0.,S.34.これ は 実 質 法 規定 に 関す る1次 報 告 の立 場 を踏 襲 す る もの で あ
る.Vgl.1.Teilbericht.S.25ff.なお,小 商 人 を も対 象 とす る こ とにつ い て
は,商 人分 野 に お け る団 体 の組 織 力,官 庁 の専 門 知 識 欠 如,国 際 約 款 の存 在 か ら
み て,'反対 す る見 解 も存 した.Vgl.2.Teilbericht.S.34f。
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の吟味が保障 されていること,不 当約款に対策を講 じうる機関(消 費者団体
及び消費者保護庁,殊 に後者の同意は不可欠)か 認可に協力 してい ること,
を要件 として,そ の場合にのみ対象外 とされる(A2)。これは,認 可約款で
も裁判所に より無効 とされた例があるので認可に よる消費者利益保護機能の
(7)
強化,そ の保障があれば事後的 コソ トロールたる本審査手続は不要 とする。
　の
但 し,個別訴訟で認可約款を無効 とすることは可能である。
(2)当事者適格及び参加 原告は,消 費者団体,経 済団体,連 邦官庁,消
費者保護を管轄する州官庁である(A4)。消費者団体についてはUWG13
0
条の制限(定 款上消費者保護等を目的 とし,民事訴訟上の当事者能力を有す
ること)を 除去する。いかなる団体が原告適格を有す るかは判例に委ね られ
くの
ている。次に,経 済団体 も,公正な競争に基づき自己の分野のアウ トサイダ
・(10)
一に対 し対策を講 じ,し たが って約款の純化に寄与 しうることによる。 この
両者以外に,消 費者団体の現状か らみて消費者保護(特 に約款に対する)と
い う任務が完全に行われ ることは望みえない し,近 き将来においても同様 と
く　り
思われ るが故に,国 家官庁(連 邦及び州レベル)の 介入が不可欠である。以
上に反 して,個 々人には訴権は認め られぬ。 これは,個 々人は伝統的方法で
自衛可能であること,困難な状態におちいるのは一回限 りであること,必要
(12)
不可欠な範囲で一般的訴えを提起 しえぬ こと,に よる。 更に,例 えば50人
位の集団に民衆訴訟を認めることも,こ れ らの者は消費者団体又は消費者保
く　
護庁に頼 ることができるから不必要 とされた し,ク ラス ・アクションも,米
憲法上一般的な法の正当手続のみを保障 しているのに対 し独憲法上は審問請
(7)a.a.0.,S.36.尤も,認 可 約 款 は 完 全 に 対 象 外.逆 に,対 象 と す べ き とす る 見
解 も 存 した.Vgl.a.aP,,S.36f.
(8>a.a.0.,S.36.
(9)a.a.0.,S.39,BACDJシこよ る 約 款 法 草 家28条 はUWG13条 に な ろ う.Vgl.
BBBeilage9/74zuHef七26/74,S,14.
⑩2.Teilbericht,S.40.
⑪a.a.0.
⑫a.a.0.,S.40undS.17.・GAGB17条 は 個 々 人 に 訴 権 認 容.こ れ に つ き.
2.Teilbericht.S.40.Fn,22は個 々人 に 認 容 しつ つ も 団 体 に は 特 別 な 許 可 を 要
求 す る の は 首 尾 一 貫 し な い とす る.
(tE)a.a.0.,S.40f.
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求権保障(GG1031)が存す るとい う差異,及 び,ク ラス としていか なる人
(14)
的割合を考えるのかも問題 として不採用 とす る。なお,団 体による訴提起に
ぽ主務官庁たる消費者保護庁は職権をもって参加 しうる(A61)。団体には
援助を要す ること,不 当約款への処置が未調整 となるのを避けること,団体
の軽率な訴訟遂行により消費者に 不利な 判決 となるのを 防止するためであ
(15)
る。 したがって,当 該官庁は独立の訴訟権限を有 し,原告たる団体の利益 と
く　の
な るものは最大限に認容 され る(A6111文)。 但 し,認 可約款が訴 の対 象
く　わ
たるときは,行 政一体性の原則上,参 加 しえぬ(A612文)。
被告は,約 款使用者たる個人及び企業,約 款を推薦 した団体,約 款を随伴
す る書式を直接利用のために頒布せ しめた個人及び企業である(A5)。この
(18)
列挙は限定的である。更に,推 薦約款又は頒布 された約款の利用者に対する
訴には,推 薦者又は発行者は参加する権利を有する(A711交)。経済的利
益上 自身に対する訴提起まで猶予できぬこと,原 告勝訴判決は同一約款の利
用者に対 して仮処分をな しえ既成事実が生ず ることか ら,利用者への訴段階
(19)
で対処 しうるように したものである。
(3)手続 内容及び判決
(i)手続内容 及び 判決内容手続において 当該約款の違法性(基 準は約款
法及びその他の強行的実質法規定(AlIII))を確定 し,被告に使用差止並
びに撤回を申渡す(A31)。本手続の法政策的 目的は違法約款が契約の基礎
となるのを阻止す ることにある。そこで,ま ず違法性確定により判決の法的
@a.q.O.,S.50.
aoa.a.0.,S.42。
⑯a.a.0.審 級,当 事 者 の 訴訟 行 為 に拘 束 されず,更 に は.い つ で もイ ニ シ ャ テ
ィブを と って 自身 のみ で 訴 訟 を 続 行 し うる.但 し,専 門 監 督 官 庁,濫 用 監 督 官 庁,
認 可 官 庁 の 意 見 を聴 取 す る こ とを 要 す る(A6112文).
aDa.a.O.,S.42f.
⑱ これ らの 者 の定 義 につ い て は,Siehe,a.a.0.,S.41.但し,学 者,書 式 集 の
作 成 者,弁 護 士,公 証 人 は,約 款 を 作 成 した と して も,被 告 適 格 を 有 せ ぬ.こ れ
らの者 の 作成 した 約 款 は特 別 な 書 き換 え行 為 を 要 し,そ の 内 容 コン トロー ル は 利
用 者 に対 して為 され れ ば 足 るか らで あ る.Siehe.a.a.0.
⑲a.a.0.,S.43.参加 す れ ば 利 用 者 の共 同訴 訟 人 とな り,違 法 判 決 は 参 加 人 に も
及 ぶ(A71蚊,3文)・Sieheauch,a.a.0.更 に,不 参 加 の 場 合 で も,聴 問 が
な され る(A711).
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く　
事実的広い作用を保障する。次に,違法約款を更に使用,推薦,頒布す るのを
禁 じる使用差止命令がなされる。推薦者には,推 薦は一度なされると以後も
広 く作用する性質上使用差止では不十分なので,そ の撤回が命ぜ られる。い
(21)
ずれも違反には強制執行(ZPO890,888条)が課される。更に,裁 判所は,
訴の対象とされていない他の条項 も,当該条項 と密接不可分な関係にある限
り無効 としうる(A3111)。申立に厳格に拘束 され るとすると誤った又は不
十分な判決を生ずる危険,約 款条項の全体的統一性(し たがって,約 款全部
無効の可能性),,条項の相互依存性か ら他の条項につき別異の判断を生 じう
く　　ラ
ること,に基づ く。同様 な趣 旨か ら,原告は申立において当該約款の文言 自
体を表示 し,かつ,特 定種類の取引につ き約款を無効 となす理由も示 さねば
(23)
ならぬ(A311)。但 し,抽象的審査手続であるか ら,具体的事業の説明義務
(24)
は特別な訴訟条件とされぬ。
判決内容teついては以上の手続内容と同旨のことが規定 され(A101,II),
いずれ も予防的効果を狙 う。 更に,判 決主文に 違法約款の文言自体を記載
く　　
し,使 用禁止 され る取引の種類す示す ことを要す る(A10111)。
(ii)判決の効果 違法性確定 につい ては 他 の裁 判所を拘束 す る(AllI
1文)。使用差 止判決は当事者 間効 力を有す るにす ぎず(ZPO3251),原告
(26)
以外の顧客には裁判所が約款有効 とする危険負担が生 じうるからであ る。但
¢Oa.a.O.,S.37f.なお,UWG13条1項,Ia項 は 使用 差 止 請 求 の み を 認 め る
に す ぎぬ.
¢DSiehe,a,a.0.,S.37f.
⑫a.a.0.,S.39.他方.裁 判 所 の 裁 量 権 チ ェ ッ ク と して,緊 密 な 意 味連 関 を 要 件
と した.a.a.O.
⑬a.a,0.,S.38f.取 引 種 類 の指 定 は,違 法 と され た 約款 と他 の 利 用 者 の約 款 と
の比 較 可 能,判 決 が 同種 約 款 の 利 用 者 に事 実 上 作 用 を 及 ぼ し容 易 に 転 換 し うる こ
とを も意 図 され て い る.a.a.0.
餌)a.a.0.,S.39.巴
㈲a.a.O.,S.46f,但 し,判 決 上,内 容 同種 な 約 款 の利 用 を 明 示 約 に禁 ず る 旨 は
規 定 され て い な いが,こ れ は,か か る禁 止 は 既 判 力 の範 囲 自体 か ら生 ず る と され
た た めで あ る.a.a.0.,S.47.
㈲a.a。0.,S.48.この場合,確 定 的 に否定 された約款がいつ締 結 されたかは問わ
ぬ(AllI2文).これ は違 法につ き種 々判決 が存在す るのを防 ぐこ と.遡 及効 に
よ り約款違反 を迅速 に駆遂 し うるためで あ り,利 用者 の信頼保 護は認め られぬ.
a.a.0.,S.48f.
'
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し,契 約が完了 した とき(当 該条項 につ き完 了 した る ときを含む)又 は既 に
確定判決が なされてい るときは除 く(AllII)。審査判決 の既判力を もって,'
く　ア　 　
これらの法関係を新たに展開しえないからである。更に,違法性についての
1(28)
確定判決存否は職権探知主義である(AllIII)。
棄却判決の効力は当事者間にのみ生ず る!(AllIV)。約款無効性主張につ
'(29)
き他の契約相手方の利益尊重,審 問権保障(GG1031>のためである。
(iii)消極的確認の訴(A1211交)本 手続の目的は違法約款の排除を 目
的とするが,逆 に妥当な約款の是認を全 く拒否するものではない。曖昧な問
題を解明す ることに より望 ましい予防思考が助成 され,法 的安全にも寄与す
(30)
るか ら,本訴訟も是認される。他方,不 当約款を取引か ら排除せんとす る消
費者団体の努力を害する危険性,自 由な意見表明とい う基本権の優位,確 認
利益の存否問題,等 を顧慮 して,確 認利益につき法律に よって加重要件が定
。(31)'
一
め られ るとす る(A1212文)。 次に,勝 訴判決は,当 事者 間のみに 効力 を
生ず る(A12111文)。つ ま り,当 事者間では約款 は適法 とされ,利 用者等
(32)
に対する使用差止請求は不存在とされ るにすぎない。棄却判決は利用者(原
告)の 顧客の利益に効力を生ず る(A12112文)。つまり,約款の違法たる
、(33)
こ と,利 用 者 に 対 す る 使 用 差 止 請 求 が 発 生 す る。
(iv)上 訴 連 邦 最 高 裁 判 所 に 上 告 し う る(A16)。'本 手 続 の 広 範 囲 な 効
力,法 律 問 題 の 原 則 的 重 要 性,上 級 地 方 裁 判 所 の 管 轄(A8)に よ り控 訴 手
鋤 但 し,上 訴期 間 内に違法判 決が確定すれば,当 該判決 は取 消 され る.a.a.0.
㈱ 事実上 の 困難 は 判決 の 登録(A15)に よ りそれ ほ ど大 き くはない.a.a.0.,
S・49.抗弁 の形態採用 は,顧 客 の認 識可能性 の点で不 採用.a.a.0.なお,判 決'
の送達 は,当 事者 の行為 に よる原則(ZPO3171)をと らず 職権で なされ る(A13
1文)t整序性 及び送達 日,判 決確定 日の明確 化 のため であ る.更 に,既 判 力 も職
権で確定す る(A132文).確定判決 はで きる限 り迅 速 な登録 公示を要す るか ら
であ る.a.a.0.,S.53.
'a.a.0.,S.49.
a.a.0.,S.51.又,利用者 等に よる反 訴 も是認 され る,本 年 続は利用者等 が な
しえぬ ことのみを対 象 とし,許 容性 につ いてではないか らで あ る.a.a.O.
(31)a.a.O.,S,52,
B:ba.a.0・他 の団体(消 費者 保護庁)は 是認 された約款 に対 して訴を提起 し うる
し,利 用者 の顧 客 も具体的訴訟 で当該条項 の不 当性を主張 し うる,
a.a.O.,S,53,
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続が省略されていること,目 的たる法統一及び発展的形成が上告によっての
(34)
み可能であること,に 基づ く。
(v)公示 ・登録 不当約款に対する戦いを効率化すをため,判 決を周知
せ しめることを目的 とする。確定判決は連邦消費者保護庁に通知され,こ れ
に より公示 され(A141文),かつ,判 決は敗訴 した 利用者の顧客に対 して
(35)
も作用す るか ら,訴 訟当事者 の名前が公示 され る(Al42文)。 確定判決登
録は,連 邦官庁に設置 され た中央登録所 にな され(A151文),か つ,検 索の
(36)
便宜のため,利用者の表示,具 体的契約種類の表示がなされ る(A152文)。
(4)そ の 他
(i)管轄 上級地方裁判所の特別部が専属管轄権を有す る(A811文)。
本手続の有する原則的重要性,判 決の当事者を越えた広い作用,訴 訟遅延の
回避,事 実問題 よりも法律問題を対象 とすること,に よる。一定裁判所への
集中(A812文)は,特 定裁判官の実務経験習得に よる妥当な解決を促進す
(37)
るものである。
(ii)仮処分 仮処分命令は簡易化され る(A171文)。不当約款が契約要
素とな り,しかも通常契約相手方の不利益 となる危険が存するか らである。
したがって,申 請人 は 被保全債権 のみを 疎 明すれば よく,保 全 の 必要性
く　 ラ ノ
(ZPO935,940条)を疎明する必要はない。制定法違反が明白たるときは,
団体等は 仮処分命令を 申請 して 審査の訴を 提起 しないこともできる(A17
(39)
2文)。更に,同種の約款の利用等をなしている第3者 に対 して判決を及ぼす
ために仮処分を利用 しうる(A173文)。否定 された 約款は早急かつ完全に
(40)
取引界から駆遂 されるべ きこと,新 たな審査は無意味であること,に よる。
㈱a.a.0.,S.56.現 行 法 上 の 上 告 要 件,訴 額 上 の 制 限 又 は 上 級 地 方 裁 判 所 の 上 告
許 可 は 採 用 せ ず,無 条 件 の 上 告 を 認 め る.詳 細 は,Siehe,a.a.0.
ξ蝿)aa.0.,S.54f.
鱒aa.0.,S.55'.な お,何 人 も 中 央 官 庁 に 報 告 を 無 料 で 求 め う る(A1511).
a.aO,,S.56.
働aa.0.,S.44.土 地 管 轄(A811)に つ き,Siehe,a.a,0.,S.44f.
B♂aa.0.,S.57.
㈲aa.0.
㈹aa.0。,S.57f.な お,管 轄 はZPO9371,A8に よ り上 級 地 方 裁 判 所 で あ る.
ZPO545111,567111も参 照.
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(iii)費用 消費者団体の財政的負担能力を勘案 して,最高訴額制限は10
(41)
万DM,か つ,訴 額軽減 もなされ うる(A18)。
(iv)裁判外での警告費用 本手続は,裁 判外で団体等の約款不当性指摘
に より利用者等が譲歩す ることを禁ず るものではない。その際に生ずる警告
費用(殊 に,弁 護士費用)の 賠償請求権につき明定す る(AlgI)。但 し,譲
歩理由は多様であること,譲 歩に より常に賠償義務を負 うとされ ると裁判外
での平和的解決が減少す ることか ら,警 告された約款が違法たることを前提
(42)
条件 とす る。そ して,費 用につき争いが生 じた ときは,当 該約款の違法性存
否を明確にする必要があるので,管 轄は約款審査裁判所(A8)で あ り,か
つ,終 審である(A1911)。
(v)弁護士強制 本手続は弁護士訴訟である(A91文)が,消 費者保護
庁は,法 的に十分な機構を有 し,かつ,十 分な措置をとりうるか ら,例 外を
くお　
なす(A92文)。
(vi)民訴法 の適 用(A20)本 手続 は 現行民訴法体系 を 崩す ものではな
ロの
く,本手続における特則を除いて,民 訴法規定の適用を明定 した。
ll模範約款設定手続
元来,約 款は法律の欠訣及び不適切性を近代取引の必要性に適応せんとす
る努力の現れである。法のこの暇疵はある程度立法者の怠慢を意味するもの
であるか ら,立法者は不当約款の除去のみで満足すべきでな く,妥当な約款
くるの
規定形成につき 建設的寄与をなすべ きであるとい う 目的志向の 下で,模 範
約款設定手続を規定す る。本約款は特別手続(模 範約款設定手続)で(B21
1文),推薦約款 として機能するものを法的に作成 し,その利用を市場当事者
の任意に委ねるものである。そのため,他 の約款に比 して妥当な利益衡平の
保障がまり高め られていること(モ デル性),本 約款の方向づけ 機能保持の
㈲ 詳 細 は,Siehe・a・a・0・ ・S・58f・
働a.a.0.,S.60.
㈲a.a.0.,S.45.
㈲a.a.0.,S.61f.
㈹a.a.0。,S.18.
、
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たや本約款は超地域的意義を有すべきこと(連邦的均一性)を 明定する(B
(46)
212文)。
(1)本手続の目的 約款設定者の個人的観念に基づ く約款作成の故に,今
旧 多種多様な約款が存在 し,そ の結果,取 引は不透視化 し,種 々の約款を常
に新たに審査せねばな らないために法的不安定を生 じている。 これを防止せ
くの
ん とするのが模範約款である(B221)。同種取引へ同一約款利用による法的
安全への寄与,設 定に際す る妥当な利益衡平の顧慮に より法律に合致すると
い う推定,更 に,統 一的文言使用∫ひいては 約款理解を改善す ることにな
ロの
る。次に,模 範約款は妥当な規制案 として既述の法律の暇疵を補完するもの
である(B2211)。本設定手続には特別な専門知識を有す る者が協同し,経
'済団体,消費者団体が関与す るか ら,判例にとっては解釈の手助けゴ民事法
(49)L
の修正又は補完に有益な資料を提供 しうる。なお,本設定手続は最終消費者
(50)
との契約に関す る約款の設定に目下のところ制限される(B25)。
(2)模範約款の法的性質 本約款は法規範ではな く,一般的拘束性 も有せ
ぬ(B231文,2文)。一般的拘束性を承認すると,利 用者側ができる限 り有
利な約款を設定せしめ ようと試み手続が迅速に行われない し,取 引の変化に
パノ
対応す る点で硬直的 となるか らである。唯,本 約款が取引上頻用 されること
が事実上期待されているにす ぎず,そ の利用は任意であ り,企業側が 自己の
(51)
約款続用乃至は新約款設定す るのも自由である。尤も,本 約款が一方的作成
ではな く,最大限衆知を集めて中立的な者により,かつ,両 市場参加者の関
与の下で設定 されるが故に,妥当性が推定され(B232文)(但し,個別訴訟
㈹a.a・O.,S.62f.但 し,当 該 分 野 の企 業 が 地 域 的 に 集 中 して い る とか,特 定 契
約 が 地 域 的 に 限定 され て締 結 され て い る とき に も,本 約款 の 適用 は 制 限 され ぬ.
a.a.0.,S.63.
g7)a.a.0.,S.64.
幽a.a.0・ 条 項 差 異 に よ る競 争 が 阻 止 され るが,現 実 に条 項 間 の 相 異 比 較 不 可 能
で あ るが 故 に こ の競 争 は 問 題 外 で あ り,む しろ,模 範 約 款 採 用 に よ り価 格 ・品 質
の比 較 基 準 性 取 得,サ ー ビス改 善 を 生 ず る.a.a.0.
密㊥a.a.0.,S.64.
6ΦSiehe,a.a.O.,S.67.
俸Oa.a.0.,S.65f.
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(52)
で反証をもって覆 しうる),模範約款はその文言を無修正で利用 又は 推薦 さ
れた ときは,約 款の抽象的審査手続における裁判所の コン トロールに 服 さ
ノ
ない(B24)。しか し,これは 約款法の規定適用を免れることを意味 しない
し,本約款は個別訴訟において他の約款 と同様裁判所に よりコン トロールさ
く　の
れ る。 この場合,本 約款は破棄され,適 法な新規定に代置 され る。 これは,
本約款が経済関係の絶えざる変動に相応す るとと,判例変更につ き本約款が
違法 となる可能性を顧慮 した ものである。 この変更破棄手続は,模 範約款設
定手続の原則に服 し(B3711文.2文),申立をもって開始す るが,設 定 と異
な り名誉職的委員 の 同意を要 しない(B3713文)。抽象的審査手続に服 さ
くちの
ない本約款においてはで きる限 り迅速に取引か ら排除す る必要性に基づ く。
破棄,変 更された約款は決定(明 確化のため明示を要す る)の 公示に より模
範約款性を喪失 し(B37111文),当該約款は抽象的審査手続で使用禁止 し
うるが,破 棄決定公示前に締結された契約には影響を及ぼさない(A11の例
外)(B37112文)。利用者は模範約款 とい う特性を信頼 して利用 したのであ
く　
り,それは保護に値す るか らである。,
(3)設定手続 模範約款 は 特別 な 決定委員会(連 邦司法大臣管轄(B26
2文)で設定 され る(B261文)。本委員会は一連の権限を有 し自己責任下で
規準を設定する専門委員会だが,固 有の行政活動 ・司法的職務をなすもので
(56)
は な い 。
働a・a・0・,S.65.一方的 に形成 され ていぬ約款 も.中 立的 な者 に よ り,か つ,法
定手続 を もって設定 され てい な(・か ら,本約款 と同一視 しえない.a・a・0・・S・67・
⑬a・a・0・,S・66,但し,こ れは他 の裁判所 を拘束せぬ し,顧 客 の利益 に拘 束的効
力 を生ず る約款 審査判 決では ない.a.a.0・・S・67・
働a・a・0・,S・77・変更手続 は,破 棄,新 約款 の設定,又 は,既 存約款 の確 認を も
って終 了す るが,こ の決定 は,法 の現実状態 を変更せず,外 的効力 を有 しない.
a.a.0.
㈲a.a.0.
㈲a・a・0・,S.68.必要 があれば,複 数 の委員会が形成 され る(B26s文).これ
は,委 員会構 成員 の専 門家化奨励,外 的圧 力を排除 しそ の独立性確保 のためであ
る.a.a.0.委員会構i成は3名 の中立委 員(裁 判官有資格 者で約款法領域 に経験
を有す る者)及 び 企業側,消 費者 側か ら 一名ずつ(名 誉職的委員)計5名 であ
る.任 命権 者は連邦 司法大 臣で,候 補 者提 案権者 も法定 されてい る(B27・2811,
III1文).人的物的独立 性は絶対 的要求 で(B2813文).殊 に,名 誉 職的委 員は,*
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(i)申請 本手続は経済団体,消 費者 団体,消 費者保護庁の 申請に より
開始す る(B2911文)。模範約款は連邦的範囲で方向づけ機能を有 し個別
企業のために作成されるのではないか ら,企業は申請権限を有 しない し,本
(57)
委員会のイニシヤテ ィフも否定され る。参加権者 も,上 述のものに限定 され
る(B311文)。十分な見解表明,利 害調整に よる約款の広汎な利用を期す
(58)
ためである。 申請要件は第1に,模 範約款設定の必要性である(B301文)。
本約款が市場で事実上採用 されるのを保障す ること,委 員会が過重負担 とな
(59)
り重要な模範約款作成上支障が生ず るのを避けるためである。第2に,申 請
に際 し理由を付 した約款草案の提出を要す る(B29111交)。申請人の目的
意図を手続関係者が知ることがでぎ,手 続の迅速性を期 している。但 し,こ
の要件は,必 ず しも全ての場合に草案作成が可能でない こと,強 制す ると軽
率な草案作成がなされ手続の実施上む しろ障害 となるため,強 制されていな
く　の ヒ
い。以上の要件を充足 した申請があっても,手 続を形成す るか否かは委員会
(61)
の裁量である(B2913文)。
(ii)委員会の権限(イ)調 査権限 委員会は職権をもって模範約款設定
に必要な全ての調査及び証拠収集をなす(B321文)。参加者等は設定上必要
な事実解明に協力す る義務を課 され るが,決 定の事実根拠を任意にな しうる
(62)
権限を有せず,自 身で必要 と思われる調査を提案 しうるにすぎない。委員会
*各 々 の利 益 代 表 され る団 体 の 個 別 的 指 示 に従 うも ので は な い .な お,こ の委 員 の
任 期,所 属 一(B281112文,3文)につ き,Siehe,a.a.0.,S.70.兼職(B2814文)
は,片 手 落 ちを 防 止 す る こ と,適 格 者 を 見 い 出 しえ ぬ 虞 れ が あ る こ とに よ る.
a.a。0.
(57}a.a。0.
㈹a・a.0・,S.72f・な お,委 員 会 は 関 連 官 庁 の 意 見 を 場 合 に よ って は 聴 取 す る こ
とを 要す る(B312文).行 政 一 体 性,及 び 事 後 に 当 該 官 庁 に よ り模 範 約 款 否 定 が
生ず る のを 避 け るた め で あ る.a.a.0.,S.73.
㈲a.a.O.,S.72.地 域 的 に 利 用 され て い る 約 款 も 模 範 約 款 の ひ な 型 とな り うる
し,こ の心 要 性 は 肯 定 され る(B302文,3文).
㈹a.a.0.,S.71.な お,申 請 は 個 別 条 項 につ い て は な しえ ぬ(B29112文).
Siehe.a.a.0.更に,本 手 続 は 無 料 で る り(B411文),参 加 者 の支 出費 賠 償 は 認
め られ ぬ(B412文).Siehe,a.a,0.,S.80.
(6Da.a.0.,S.71.委員 会 は 申請 を 併 合 す る権 限 も有 す る.(B2912文).a.a・0.
㈹a.a.0.,S.73.
㌧
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は利害関係人に 意見表明の機会を与え うるが(B322文),個別企業に経営
事情公表を強要 しえない(B323交)。本手続は係争審理ではないこと,強
(63)
制は模範約款利用の任意性に反す るためである。(ロ)申請拒下権 委員会は
理由付をもって一定の場合には申請を拒下 しうる(B34)。理由付の要件は,
手続開始否定は 相当事由に 基いてのみな しうることを 明確化す ると共に,
1
必要性の問題につき時の経過 と共に諸事情変化に より別異の判断が生 じうる
こと,拒 下理由を知 ることに より以後の申請の参考資料を提供するためであ
(64)
る。の 手続破棄権 申請 された模範約款設定が不可能と判明 した ときは,
委員会は開始された手続を理由付をもって破棄す る(B36)。当該経済団体
又は企業か ら必要な基本的認識を殆ん ど取得 しえず市場に適合 した約款作成
が不可能であることに基づ くが,結 審 しえぬ手続を続行す るのは無駄だから
く　の
である。
(iii)決議 委員会は手続開始,申 請拒下,参 加 しうる団体,手 続の実施
手段,手 続終了,破 棄,模 範約款の廃棄 ・変更につき,単 純多数決をもって
(66)
決議する(B331文)が,約 款設定については名誉職的委員2名 の賛成を要
す る(B332文)。市場当事者一方の明示意思に反す る模範約款設定を阻止
す るためであるが,副 次的には設定 された約款が以後事実上利用 され るのを
(67)
確保 しようとす るものである。約款設定決議に際 して理由を付すかは委員会
の任意である(B351文)。これは,自 己の約款 と模範約款設定理由とを比
較検討 して企業側に攻撃可能性を提供 し,模範約款普及に とってむ しろ障害
　　 ラ
となるためであ る。
(iv)模範約款 としでの成立時及び表示 決議 された約款 は 公示 の時点
㈹a.a.O.,S.73f.な お,本 手 続 は対 席 で な く,参 加 者 の 申立 に拘 束 されず.更
に,職 権 探 知 で あ る こ と等 に 基 づ き,FGG手 続 に 傲 う(B3211).a.a.0.,S.74.
6愈a.a.O.,S.76.
㈲a.a.0.
⑯㊦ 決 議 は取 消 しえ ぬ(B38).設 定 手 続 の最 大 限 簡 潔 な形 成 の た め に は 裁 判 所 審
査 は 不 必 要 で あ る し,模 範 約 款 は 単 に方 向づ け 機 能 を 有 す る にす ぎず そ の利 用 は
任 意 で あ っ て利 用 しな い者 に何 ら不 利 益 を生 じな い か らで あ る.a.a.0..S・78.
㈲a.a.0.,S.74.
㈱a.a.0.,S.76.な お,決 議 内容 につ き,Siehe,a.a.0.,S.75.
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(官報におけ る決議の公表時)で 模範約款 となる(B352文)。この公示前に
おいては,利 用者は何 ら信頼利益を享受せず,抽 象的審査手続で敗訴す るこ
く　の
ともあ りうる。次に,取 引上模範約款たることの表示を要する(B393文)。
模範約款公示について不知の消費者に教示すると些に企業家に本約款利用を
奨励するためである。他面,不 表示の場合利用者に何 ら不利益を生ぜず利用
された約款の特権化は保持される。 さもないと,不 表示は審査の訴を生 じさ
せることになるか らである。 これに反 して,模 範約款 と虚偽の表示を した場
(70)
合は不正競争防止法が適用 される。
(v)模範約款の公示 ・登録 模範約款設定の 決議は 消費者保護のための
連邦官庁によって 官報に公示 される(B391文)。模範約款利用のためにそ
の存在を周知 させ ること,自 己約款設定に際 して参考資料 とす ること,消 費
者側に信頼根拠を提供すること 及び 比較資料を 提供すること等のためであ
る。官報 とされたのは,決 議は名宛人を有 しないこと,本 約款適用時点を客
(71)
観的に確定す ること,・利害関係人が誰でも知 りうるようにするためである。
次に,模 範約款は中央登録所に登録 される(B40)。利害関係人以外に,約
(72♪
款訴訟担当の裁判所にも資料を提供することを 目的 とす る。
皿 消費者保護庁
国家官庁が コン トロール手続に援護的かつ補完的に加入する場合にのみ不
当約款に対する有効な消費者保護が確保 され るとして,消 費者保護のための
連邦官庁の創設を提案す る。 これは,訴 提起権を有する団体が何 ら行動 しな
いが審査手続実施につ き一般的利益が存す る場合に手続開始を確保す るため
である。更に,州 の消費者保護業務担当官庁の他に連邦上綾官庁としての消
費者保護庁を設けるのは,消 費者業務が州領域をこえた意義を有す る場合に
(73)
適切に対応 しうるからである。そ こで,第1に,既 述の諸手続は消費者利益
⑯⑨a.a.0.,S.76.
⑳a.a.0.,S.79.
⑳a・a・0・ ・S・78・ 官 報 外 で の 領 布 は,団 体 及 び 消 費 者 保 護 庁 の 任 務 と され る(B
392文).Siehe.a,a.0.
㈱a.a.O.,S.79,な お,何 人 も 中 央 登 録 所 に 照 会 し う る.a.a.0.
㈲a.a.0.,S.18.消 費 者 オ ン ブ ス マ ン制 度 導 入 は,現 行 制 度 上 連 邦 官 庁 創 設 の ほ
うが 秀 れ て い る と し て,不 採 用.a・a・0・
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維持につ き国家官庁の協力がある場合にのみ機能を発揮す ると原則を掲げ る
(C42)。この具体化が抽象的審査手続,模 範約款設定手続への国家官庁の諸
(74)
権限である。 この諸権限認容により国家官庁は裁判以前の段階で事前予防を
く　の
なしうる。但 し,官庁の権限は民事法形成的行政行為をなすことには及ばな
い。行政官庁が約款妥当性自体を決定 しうるとすると,民事契約法の全領域
における法律行為の判断につき既存の民事裁判所管轄からみて非常な悪影響
く　 　
を生ずるか らである。第2に,連 邦消費者保護庁の位置づけ ・管轄を規定す
る。約款は通常地域的範囲で利用 されていず州範囲で限定 しえない こと,模
範約款は連邦的範囲で適用 され るので連邦単位で経済関係を顧慮する必要性
があること,約款審査判決及び模範約款の登録は中央官庁でのみなしうるこ
とを考慮 して,消 費者保護のための連邦官庁は連邦上級官庁 として位置づけ
(77)
られ る(C4311文)。州も,消 費者保護業務を配慮 しうるために州レベルで
の官庁の管轄を作成す る(C4312文)。そ こで,連 邦官庁は州領域を越える
消費者保護業務を管轄 し,州官庁は約款がその州内で利用 されている場合の
みを管轄す る(C4311)。これは 多 くの利用者の営業活動が地域的に制限 さ
く　　ラ
れているのを考慮 したものである。他方,異 議申立の対象とされた約款 と内
容上同一な約款が他の利用者に よって他の州で利用 されている場合を考える
と,不 可欠な広い作用を確保するためには,連 邦官庁に管轄を移転す るのが
適切である。そこで,連 邦官庁は州官庁管轄のものも引受けることができる
(C43111前段)。逆に,当 該約款が主 として州で利用 されているか又は州官
庁が特別な専門知識を有する場合には,州 官庁の管轄に委ね うる(C43111
く　の
後段)。
㈲ 詳 細 に つ きSiehe.a.a.0.,S.80f,
㈲a.a.0.,S.81.尤 も,こ れ に つ い て は,全 手 続 の 官 僚 支 配 化,余 計 な 行 為 を な
す 危 険,官 庁 の 監 視 機 能 発 揮 に は 大 規 模 な 行 政 機 溝 を 必 要 と し 手 続 法 規 定 の 設 定
目 的 に 反 す る と い う見 解 も存 した.a.a.O.,S.81f.
e6)a.a.0,,S.81undS.18.
⑰?)a.a.0.,S.82.
㈱a.a.0.,S.82f,
㈲a.a.O.,S.83.
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最後に,本 提案が制定法化 され るかは予断を許 さない。約款法政府草案に
対 して議会が手続法規定(BACDJの約款法草案29条以下に倣 う)を提案 し
たが,政 府側は 手続法規定の必要性を 認めるも,よ り慎重な現行法との対
(80)
比 ・検討 を要す る としてい る。
⑱①GesetzentwurfderBundesregierung.EntwurfeinesGesetzeszurRe-
gelungdesRechtsderAllgememenGeschaf七sbedingungen.Bundes七ages-
Drucksache7/3919,S.62f.
